







A. Latar Belakang 
Perkembangan pemikiran atas negara hukum sudah berjalan sedemikian 
rupa dari beberapa pemikiran-pemikiran yang bertujuan untuk menemukan 
konsep awal keberadaan atau bentuk legitimasi atas hukum dalam suatu negara. 
Dua bentuk pemikiran yang dominan tentang konsep negara hukum 
diawali dengan konsep “Rechsstaat” oleh Julius Stahl dan konsep “The Rule of 
Law” oleh A.V Dicey.
1
 Beberapa kriteria yang menjadi ciri dari negara hukum 
hasil dari kedua konsep diatas adalah sebagai berikut:  
1. Perlindungan atas Hak Asasi Manusia, 
2. Pembagian Kekuasaan, 
3. Pemerintahan berdasarkan Undang-undang, 
4. Peradilan Tata Usaha Negara, 
5. Supremasi Hukum, 
6. Persamaan di muka hukum, dan 
7. Prinsip peradilan yang bebas 
Dari ketujuh kriteria tersebut, kajian atas negara hukum mulai berkembang 
sehingga mengerucut kepada kajian atas pentingnya kedudukan hak azasi manusia 
dalam konsep bernegara.   
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Keberadaan hukum pada suatu negara selain dimaksudkan untuk 
memberikan rasa keadilan bagi setiap warganya adalah untuk memberikan 
kepastian hukum bagi aparat pemerintah dalam menjalankan tugas serta 
kebebasan bagi setiap warga negara untuk dapat berinteraksi dengan sesamanya 
tanpa adanya suatu gangguan. Kebebasan dalam berinteraksi inilah yang awalnya 
menjadi pembahasan tentang apakah tujuan sebenarnya dari keberadaan hukum. 
Dalam sejarah perkembangan hukum yang pada awalnya bersifat liberal, 
keberadaaan hukum mulai mengalami pergeseran fungsi kearah pasca-liberal.
2
 
Sifat hukum dalam arti liberal adalah keberadaan hukum dimaksudkan untuk 
menjamin kebebasan setiap warganya dalam mendapatkan hak hidup dan dalam 
berinteraksi dengan siapapun juga tanpa adanya intervensi apapun. Inilah embrio 
awal Hak Azasi Manusia dimana kebebasan individu dan kebebasan dalam 
berinteraksi menjadi syarat utamanya. Kebebasan ini bahkan tidak bisa dihambat 
atau diintervensi bahkan oleh negara itu sendiri karena bisa dikatakan bahwa 
tujuan dari bernegara adalah untuk menjamin kebebasan Individu. Hakikat 
keberadaan negara merupakan sebuah bentuk organisasi yang ditunjuk oleh 
masyarakat atau rakyatnya untuk menjamin kehidupan bersama. 
Kajian hukum liberal ini terus berlanjut sampai kepada hukum pasca-
liberal, dimana hukum diharapkan untuk bergerak aktif dalam mewujudkan 
kesejahteraan dan kebahagiaan di masyarakat.
3
 Keberadaan hukum tidak hanya 
berfokus pada kebebasan individu namun lebih kepada manfaat apa yang bisa 
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dicapai dari hukum itu sendiri. Hukum menjadi sebuah bentuk kesepakatan yang 
dibuat dan ditaati bersama untuk suatu tujuan atau suatu kemanfaatan. 
Di Indonesia, kajian tentang perlu atau tidaknya  memasukkan butir-butir 
HAM ke dalam konstitusi sudah berlangsung sejak awal proses pembentukan 
negara dan menjadi pokok bahasan yang vital pada Sidang Badan Penyelidik 
Usaha-usaha Persiapan Kemerdekaan Indonesia atau (Sidang BPUPKI). 
Pihak-pihak yang menyatakan perlunya memasukkan butir-butir HAM ke 
dalam konstitusi berangkat dari kekhawatiran, meminjam istilah Thomas Hobbes 
“Leviathan”, keberadaan negara yang memangsa rakyatnya sendiri.
4
 Argumentasi 
ini dititik-beratkan pada perlunya pembatasan kekuasaan yang dimiliki oleh 
negara sehingga tidak menjadikannya sebagai negara kekuasaan. Berseberangan 
dengan argumentasi ini, para pihak yang kontra atau yang tidak menyetujui 
perlunya memasukkan butir-butir HAM ke dalam konstitusi, mendasarkan 
argumentasinya pada konsep negara yang akan dibentuk merupakan manifestasi 
dari negara kekeluargaan sehingga prinsip gotong-royong dan saling membantu 
yang menjadi falsafah kenegaraan, bukan kebebasan individual. Perdebatan ini 
merupakan awal mula penentuan bentuk Negara Indonesia. 
Hukum dalam artiannya yang normatif yakni peraturan perundang-
undangan merupakan produk politik yang riskan akan kepentingan atau tendensi 
dari para pembuatnya. Suatu kepentingan selalu mempunyai dua sisi positif dan 
negatif. Berakibat positif dalam arti yang menguntungkan rakyat Indonesia secara 
kolektif dan berakibat negatif dalam arti yang merugikan rakyat Indonesia atau 
bertentangan dengan adat dan nilai yang berlaku. 
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Indonesia sebagai negara hukum menjadikan hukum sebagai dasar segala 
aktifitas masyarakatnya sehingga keberadaan suatu hukum atau peraturan adalah 
suatu hal yang bersifat sentral dan baku. 
Hukum dengan bentuknya yang tertulis dan mengikat, yang menjadi dasar 
dari segala hal yang boleh atau tidak boleh dilakukan, dalam sisi lain juga 
mempunyai artian sebagai landasan wewenang bagi para aparat hukum dalam 
menjalankan tugasnya sehingga tidak melampaui koridor atau ketentuan yang 
telah diatur dalam undang-undang. 
Setiap subjek hukum yakni individu maupun korporasi yang bermasalah 
dengan hukum, dalam arti bahwa apa yang telah dilakukan atau memilih untuk 
tidak dilakukan adalah berbenturan dengan suatu ketentuan pidana, akan 
dihadapkan kepada suatu mekanisme penegakan hukum. Mekanisme ini diatur 
dalam ketentuan pidana formil atau yang kita kenal sebagai KUHAP. 
KUHAP mengklasifikasikan bentuk atau proses penegakan hukum pidana 
formil ini secara berbeda-beda dimulai dari tahap awal yaitu penyelidikan, lalu 
penyidikan, penuntutan dan pemeriksaan di persidangan sampai kepada 
pelaksanaan putusan pengadilan. 
Proses awal penegakan hukum pidana formil dimulai dari penyelidikan, 
yang diatur di dalam pasal 1 angka 5 KUHAP.
5
 Secara tegas ketentuan ini 
menyebutkan yang menjadi objek pencarian atau penelitian dalam ranah 
penyelidikan adalah ada atau tidaknya suatu “perkara atau perbuatan pidana” 
sehingga proses penyelidikan bisa dilanjutkan kepada proses penyidikan. 
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Berbeda dengan penyelidikan, proses penyidikan diatur dalam pasal 1 
angka 2 KUHAP.
6
 Secara lugas bisa disimpulkan bahwa jika penyelidikan 
dimaksudkan untuk mencari ada atau tidaknya suatu perbuatan pidana, sedangkan 
penyidikan dimaksudkan untuk mencari segala bukti yang diperlukan untuk 
memperjelas perbuatan pidana yang telah terjadi sehingga bisa ditetapkan 
tersangka atas perbuatan pidana tersebut. 
Dalam melaksanakan tugasnya, yaitu mengumpulkan bukti yang 
diperlukan atas suatu perbuatan pidana yang telah disangkakan, penyidik memiliki 
wewenang untuk menahan seseorang yang telah ditetapkan sebagai tersangka.  
Wewenang ini diatur dalam pasal 1 angka 21 KUHAP dan diperjelas melalui 
pasal 20 sebagai dasar wewenangnya serta pasal 21 sebagai dasar alasan  
diberlakukannya penahanan. 
Pasal 20 KUHAP menyebutkan bahwa hanya ada tiga lembaga yang 
mempunyai wewenang untuk menahan seorang tersangka atau terdakwa, yakni 
penyidik untuk proses penyidikan, penuntut umum untuk proses penuntutan dan 
hakim untuk pemeriksaan di muka pengadilan. Pasal 21 memberikan wewenang 
kepada penyidik mengenai perihal apa sajakah yang bisa menjadikan seorang 
tersangka mendapatkan penahanan atau tidak, yaitu yang kita sebut sebagai syarat 
subjektif penahanan yang tercantum dalam pasal 21 ayat 1 dan syarat objektif 
penahanan yang tercantum dalam pasal 21 ayat 4 KUHAP. Diberlakukan atau 
tidak diberlakukannya penahanan merupakan wewenang yang dimiliki oleh 
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penyidik dalam proses penyidikan di mana hal tersebut dititikberatkan kepada ada 
atau tidaknya perasaan khawatir yang dirasakan oleh penyidik dalam melakukan 
pemaknaan terhadap klausul yang terdapat dalam pasal 21 ayat 1 KUHAP.
7
 
Masa tahanan yang bisa diberlakukan oleh penyidik diatur dalam pasal 24 
KUHAP yang secara kumulatif sebanyak 60 hari yakni 20 hari pertama sesuai 
perintah penahanan yang dikeluarkan oleh penyidik dan diperpanjang lagi selama 
40 hari dengan kewenangan penuntut umum. Melalui perjabaran KUHAP di atas, 
setidaknya satu hal yang dapat kita simpulkan bahwa seorang tersangka, yang 
bahkan belum terbukti bersalah yang ditetapkan melalui putusan hakim harus 
menjalani 60 hari masa penahanan pada proses penyidikan yang secara kasat mata 
adalah bentuk perampasan atas kemerdekaannya. 
Pasal 21 ayat 1 KUHAP memiliki potensi untuk disalahgunakan oleh 
pihak atau oknum aparat yang memberikan pemaknaan.
8
 Konsekwensi lain dari 
suatu pemaknaan yang subjyektif adalah timbulnya ketidaksamaan persepsi dalam 
lingkup aparat penegak hukum sehingga bisa menghambat proses penegakan 
hukum dalam keseluruhan sistem peradilan pidana. 
Potensi penyelewengan atas wewenang yang ada dalam KUHAP bisa 
diminimalisir melalui salah satu upaya yang disebut dengan pra-peradilan. Pra-
peradilan merupakan lembaga tersendiri yang bertujuan untuk memberikan 
keadilan bagi aparat penegak hukum dan juga tersangka atau terdakwa. Hal ini 
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terlihat dari fungsi pra-peradilan yang dimaksudkan untuk memberikan keputusan 
mengenai sah atau tidaknya penangkapan dan penahanan, sah atau tidaknya 
penghentian penyidikan dan penuntutan serta memberikan ganti rugi atau 
rehabilitasi bagi seseorang yang perkara pidananya dihentikan pada proses 
penyidikan dan penuntutan. 
Terlepas dari hal itu, pra-peradilan juga hadir dengan problematika 
tersendiri seperti wewenang hakim pra-peradilan yang bersifat pasif atau hanya 
diberi kewenangan untuk mengkaji dan memutuskan apa yang menjadi obyek 
gugatan sehingga tujuan awal dari pra-peradilan yang seharusnya menjadi 
lembaga pengawas atau lembaga dengan peran kontrol secara horizontal terhadap 
lembaga-lembaga lain dalam susunan sistem peradilan pidana belum bisa tercapai. 
Bila dikaitkan dengan fungsinya, pra-peradilan dimaksudkan untuk 
mencegah terjadinya kesewenang-wenangan oleh aparat dalam menegakkan 
hukum
9
. Fungsi pra-peradilan ini menjadi tidak efektif dikarenakan keberadaan 
hakim yang bersifat pasif, yaitu hakim yang meskipun mengetahui adanya 
kesalahan prosedural saat pemeriksaan pendahuluan, namun jika tidak ada pihak 
yang mengajukan, terutama dari pihak tersangka atau terdakwa yang merasa 
dirugikan dari penahanan yang diberlakukan atas dirinya, maka hakim tidak bisa 
memanggil aparat yang melakukan kesalahan prosedur tersebut untuk diperiksa 
jika pihak yang merasa dirugikan tidak mem-praperadilan-kan hal tersebut. 
Ketentuan hakim pra-peradilan yang bersifat pasif  bisa dikatakan tidak sejalan 
dengan fungsinya sebagai kontrol secara horizontal yang dalam hal ini adalah 
sebagai sebuah lembaga dalam lingkup sistem peradilan pidana. 
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Konsekwensi dari hidup di dalam negara hukum adalah bahwa terdapat 
batasan-batasan yang dibuat oleh negara terhadap rakyatnya mengenai beberapa 
hal yang memang dimaksudkan untuk kemaslahatan bersama atau suatu tujuan 
tertentu. Hal ini lah yang menjadi sifat dasar hukum yang mengikat. Dalam sisi 
lainnya, hukum juga dimaksudkan agar berbentuk peraturan-peraturan yang 
konkret dimana norma atau esensi dari peraturan tersebut bisa memberikan 
kepastian hukum, dapat dinilai secara objektif, dapat diukur sehingga bisa 
dijadikan sebuah pedoman dalam kehidupan berbangsa dan bernegara. Hal 
tersebut sesuai dengan makna azas legalitas yang di dalamnya terdapat jaminan 
perlindungan terhadap hak-hak individu warga negara dengan cara membatasi 
kekuasaan penguasa. 
Subyektifitas seorang penyidik berkaitan erat dengan profesionalitas 
seorang penyidik. Profesionalitas penyidik dalam memaknai klausa kekhawatiran 
serta integritas penyidik sangat berpengaruh dalam proses penegakan hukum 
tanpa mengesampingkan konsepsi perlindungan hukum yang terkandung dalam 
azas legalitas, yaitu perlindungan hukum bagi rakyat atas potensi kesewenang-
wenangan penguasa. 
 
B. Rumusan Masalah 
1. Apakah makna keadaan yang mengkhawatirkan dalam rumusan pasal 
21 ayat 1 KUHAP? 







C. Tujuan Penelitian 
Berkaitan dengan rumusan masalah yang penulis uraikan diatas, tujuan 
dari penelitian ini adalah sebagai berikut: 
1. Untuk mengetahui dan menganalisis makna keadaan yang 
mengkhawatirkan dalam rumusan pasal 21 ayat 1 KUHAP. 
2. Untuk mengetahui dan menganalisis pertentangan antara syarat 
subjektif penahanan dengan hakikat penahanan. 
 
D. Manfaat Penelitian 
1. Manfaat Teoritis 
Dapat memberikan sumbangan pemikiran terhadap kemajuan 
perkembangan  ilmu hukum khususnya dalam kajian problematika 
normatif syarat subjektif penahanan dalam penyidikan. 
 
2. Manfaat Praktis 
1. Bagi Masyarakat Luas 
Agar menjadi informasi bagi masyarakat luas mengenai hakikat 
penahanan, mekanisme penyidkan serta problematika normatif 
syarat subjektif penahanan dalam penyidikan. 
2. Bagi Pemerintah 
Menjadikan suatu kajian serta informasi atas perlunya perbaikan 
dalam norma hukum terutama yang berkaitan dengan hukum acara 
pidana khususnya terkait problematika normatif syarat subjektif 





E. Kerangka Teoritik 
1. Teori Kepastian Hukum 
Indonesia sebagai negara hukum dengan sistem hukum civil law 
menitikberatkan penegakan hukumnya kepada azas kepastian hukum atau azas 
legalitas, dimana undang-undang merupakan dasar dari segala aktifitas yang 
bersifat publik maupun privat. Sebagai bentuk manifesatasi dari teori kepastian 
hukum, azas legaliatas seringkali diartikan secara umum sebagai tiada seorang 
pun dapat dipidana kecuali adanya peraturan perundang-undangan yang 
mengaturnya. Berbeda dengan pemahamam umum tersebut, azas legalitas berasal 
dari sebuah perjalanan panjang dengan latar belakang historis yang erat kaitannya 
dengan hukum pidana formil dan bukan hanya pada hukum pidana materiel. 
Azas legalitas berawal dari Habeas Corpus Act dan pasal 39 Magna 
Charta di Inggris dan diperuntukkan bagi prosesi hukum (formil) dan bukan 
sebagai batasan terhadap hukum materiel.
10
 Magna Charta yang secara harfiah 
berarti Piagam Besar atau Piagam Agung yang pada awalnya merupakan bentuk 
konsensus antara Raja Inggris dengan sistem pemerintahan Monarchy Absolute, 
serta keresahan diantara para Arch-bishop atau badan eksekutif dan para pemuka 
agama pada waktu itu dalam menginterpretasikan konsepsi kehendak raja adalah 
kehendak Tuhan. 
Hal yang bersifat dogmatis tersebut tentu membawa keresahan pada 
masyarakat Inggris pada umumnya saat Raja selaku pemegang kekuasaan 
tertinggi dan absolut berlaku sewenang-wenang tanpa adanya sebuah mekanisme 
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kontrol apapun. Dari problematika tersebut, dalam kisaran tahun 1215 lahirlah 
piagam agung Magna Charta yang pada intinya menitik-beratkan pada perlunya 
sebuah batasan terhadap kekuasaan Raja. Kehendak raja yang wajib dipenuhi dan 
dijalankan oleh segenap rakyatnya merupakan sebuah kehendak yang terlebih 
dahulu dimusyawarahkan serta mendapat persetujuan dari para Arch-bishop dan 
para pemuka agama. 
Seiring berjalannya waktu, Magna Charta mulai dijadikan pedoman atau 
dasar yang fundamental ke dalam hal-hal yang bersifat konkret seperti pengaturan 
dalam hal hukum, perekonomian serta pertanahan sehingga pada tahun 1679 
lahirlah undang-undang pertama yang menginterpretasikan Magna Charta ke 
dalam peraturan hukum menjadi Habeas Corpus Act. Azas Legalitas yang 
tertuang dalam peraturan tersebut merupakan sebuah pemaknaan terhadap 
konsekwensi bahwa tiada seorangpun dapat ditangkap atau dipenjara tanpa adanya 
peraturan perundang-undangan. 
Dalam hukum pidana formil atau KUHAP, azas legalitas berarti setiap 
subjyek hukum yang berurusan dengan hukum hanya bisa ditahan, dituntut 
maupun diperiksa melalui undang-undang.  
Berbeda dengan makna azas legalitas, legisme lebih menekankan kepada 
pemaknaan bahwa menerapkan hukum adalah dengan menerapkan undang-
undang.
11
 Undang-undang merupakan produk hukum yang mengatur segala 
ketentuan hukum yang bersifat konkret, rasional dan logis. Legisme pada 
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umumnya dimaknai sebagai salah satu paradigma dalam menjalankan azas 
legalitas atau sebagai bentuk dari kepastian hukum itu sendiri. 
Hukum memperoleh kekuatan mengikat karena diwujudkan dalam 
peraturan perundang-undangan yang tersusun secara sistematik dalam suatu 
kodifikasi tertentu.
12
 Legisme dalam praktik penegakan hukum adalah 
menjalankan undang-undang sebagai dasar hukum dan juga dasar dari setiap 
aktifitas yang dilakukan oleh seorang subjek hukum termasuk didalamnya yaitu 
aparat penegak hukum. Penegakan hukum adalah dengan kepastian hukum yang 
terwujud dalam undang-undang. Prinsip dasar inilah yang dianut mengingat nilai 
utama dari tujuan hukum adalah kepastian hukum. 
Hukum merupakan suatu norma yang hidup dalam suatu tatanan sosial. 
Terdapat perbedaan mendasar antara hakikat hukum dan tatanan sosial. Hukum 
memiliki karakter khusus yang tidak dimiliki oleh tatanan sosial lain seperti 
tatanan sosial yang berdasarkan fenomena moral, budaya atau keagamaan. 
Karakter tersebut adalah adanya sanksi terhadap suatu hal yang disepakati sebagai 
kejahatan atau pelanggaran yang ada dalam setiap aturan hukum. 
Kelemahan sudut pandang keagamaan dalam sisi hukum adalah 
keberadaan aturan atau larangan yang hanya berlaku sejauh individu tersebut 
meyakini.
13
 Dalam sudut pandang moral, keberadaan sanksi hanya berada pada 
sisi internal atau hal yang bersifat personal pada masing-masing individu dengan 
bentuk adanya kewajiban untuk menjalankan sesuatu atau dengan bentuk larangan 
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untuk tidak menjalankan sesuatu berdasarkan norma, nilai, adat dan kebiasaan 
yang individu tersebut yakini. Sudut pandang keagamaan memiliki sanksi yang 
lebih dekat dengan hukum karena bersifat transendental, yang berasal dari 
larangan Tuhan. Ajaran keagamaan lebih efektif bila dibandingkan dengan sanksi 
hukum yang diharuskan untuk bersifat tegas dan konkret. Namun demikian, 
ketaatan atas suatu keyakinan keagamaan tersebut pada faktanya berbeda antara 
seseorang dengan orang lainnya dititikberatkan dari sejauh mana orang tersebut 
menempatkan nilai-nilai agama dan ketaatan atas perintah tuhan dalam kesadaran 
dan perilakunya. 
Kepastian hukum mensyaratkan adanya sebuah pedoman atau aturan untuk 
setiap hal. Hal ini dikarenakan adanya kebutuhkan atas sebuah literasi dan ukuran 
yang baku karena sifatnya yang ilmiah dan bisa dikaji.
14
 Sebagai salah satu 
terapan dari mazhab positivisme hukum, pandangan HLA. Hart terhadap ciri 
kepastian hukum adalah sebagai berikut 
1. Hukum adalah perintah penguasa. 
2. Tidak ada hubungan mutlak antara hukum, moral dan etika. 
3. Analisa tentang konsepsi hukum dibedakan dari penyelidikan sejarah 
dan sosiologis. 
4. Sistem hukum haruslah logis, tetap, tertutup, diperoleh atas dasar 
logika, tanpa mempertimbangkan aspek sosial, politik, moral dan etika. 
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Dalam sejarahnya perkembangannya, terdapat dua cabang aliran 
positivisme hukum yaitu aliran positif analitis dan aliran hukum murni.
15
 Aliran 
positif analitis dengan tokohnya John Austin dan aliran hukum murni dengan 
tokohnya Hans Kelsen. Positif analitis mempunyai ciri sebagai berikut: 
1. Hukum tertinggi adalah penguasa. 
2. Hukum harus tertutup dan lepas dari nilai. 
3. Hukum harus memiliki perintah, sanksi, kewajiban dan kedaulatan. 
Hukum murni mempunyai ciri bahwa hukum bukan saja harus bersih dari 
anasir-anasir moral namun juga harus bersih dari anasir-anasir sosiologi, politik 
dan ideologi agar terhindar dari hal yang bersifat ideal dan benar. 
Dari beberapa kutipan diatas dapat disimpulkan bahwa ciri kepastian 
hukum adalah hukum dengan bentuknya yang berupa undang-undang atau 
peraturan tertulis. Isi hukum merupakan perintah penguasa dan hukum haruslah 
memiliki ketentuan atas sanksi, perintah, kewajiban dan kedudukan. Bentuk 
hukum yang konkret dan bersifat rasio-formal merupakan ciri dari kepastian 
hukum. 
 
2. Teori Perlindungan Hukum 
Perlindungan hukum merupakan salah satu peran dari keberadaan hukum 
yang bertujuan untuk melindungi rakyat dari kebijakan yang diberlakukan 
pemerintah atasnya serta dari wewenang yang dimiliki pemerintah atas rakyatnya. 
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Berkaitan dengan kebijakan yang akan diberlakukan pemerintah terhadap 
rakyatnya, terdapat dua macam perlindungan hukum yakni yang bersifat preventif 
dan represif.
16
 Preventif dalam arti rakyat mempunyai peran dalam kurun suatu 
kebijakan tersebut sedang dirumuskan seperti tanggapan atau keberatan yang 
dirasakan seandainya kebijakan tersebut akan diberlakukan atau dijadikan suatu 
undang-undang yang mengikat. Represif dalam arti adanya hak yang dimiliki oleh 
rakyat terhadap kebijakan yang diberlakukan dan terkhusus apabila mendapat 
kerugian dari penerapan kebijakan tersebut. Perlindungan hukum preventif berada 
dalam ranah legislatif sedangkan perlindungan hukum represif dilakukan melalui 
lembaga peradilan. 
Terdapat dua prinsip dasar dalam teori perlindungan hukum yaitu prinsip 
pengakuan dan perlindungan atas hak asasi manusia dan prinsip negara hukum.
17
 
Prinsip perlindungan HAM memiliki tiga konsep utama yaitu Konsepsi Barat 
yang mengedepankan eksistensi dan kebebasan individu diatas eksistensi sebuah 
negara, Konsepsi Sosialis yang mengedepankan kesejahteraan sosial yakni 
kesejahteraan secara komunal atau bermasyarakat daripada kebebasan individu 
dan Konsepsi Dunia Ketiga atau bisa diartikan sebagai konsep tersendiri dari 
kedua konsepsi sebelumnya. Konsep tersendiri ini tentu berkaitan dengan falsafah 
hidup, ideologi dan latar belakang sejarah masing-masing negara yang berbeda-
bedaIndonesia melalui Pancasila sebagai falsafah kehidupan berbangsa dan 
bernegara merupakan bentuk dari konsep negara ketiga dalam prinsip 
perlindungan hukum. 
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Teori perlindungan hukum dengan prinsip negara hukum memiliki dua 
konsep utama yaitu konsep Rechsstaat dan konsep Rule of Law.
18
 Konsep 
Rechsstaat berkaitan dengan sistem hukum Civil Law yang lahir sebagai bentuk 
perlawanan atas absolutisme negara atau pemerintah dan konsep Rule Of Law 
berkaitan dengan sistem hukum Common Law yang lahir dengan latar belakang 
peran pemerintah untuk menjamin kesejahteraan rakyatnya. 
 
3. Teori Due Process of Law 
Due Process of Law secara harfiah berarti proses penegakan hukum pidana 
yang mengedepankan supremasi hukum atau peraturan perundang-undangan demi 
menjaga hak-hak dasar setiap manusia termasuk diantaranya hak hidup dan hak 
kebebasan berbuat serta untuk melindunginya dari penegakan hukum yang tidak 
sesuai dengan aturan hukum atau kesewenangan aparat hukum sehingga 
penegakan hukum yang baik dan benar harus dijalankan melalui aturan atau 
prosedur hukum tertulis. 
Teori Due Process of Law tersirat melalui ketetapan bahwa Indonesia 
adalah negara hukum dengan bentuk legitimasi hukum adalah adanya 
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Supremasi hukum dalam proses peradilan pidana menekankan bahwa 
kekuatan tertinggi dalam setiap proses penagakan hukum berasal dari undang-
undang dan bukan dari orang yang memiliki jabatan atau perintah atasan. Dasar 
aturan dari undang-undang yang mengatur segala prosedural hukum adalah 
dimaksudkan untuk menjaga agar aparat tidak semena-mena dalam menegakkan 
hukum sehingga dibutuhkan aturan konkret dari undang-undang untuk menjamin 
kepastian hukum. Artian fundamental dari supremasi hukum adalah tidak ada 
seseorang yang menempatkan diri diatas hukum. 
Kepolisian Republik Indonesia atau Polri sebagai aparat penegak hukum 
termasuk didalamnya aparat penyelidik dan penyidik dalam melaksanakan 
tugasnya harus sesuai dengan prosedural hukum tertulis yaitu aturan dalam 
KUHAP yang diperinci ke dalam aturan Perkap No. 14 Tahun 2012 tentang 
Manajemen Penyidikan Tindak Pidana. 
 
F. Metode Penelitian 
1. Jenis Penelitian 
Jenis penelitian ini adalah penelitian dengan menggunakan pendekatan 
Yuridis Normatif,
20
 yaitu penelitian hukum dengan melakukan pengkajian 
terhadap masalah yang ada melalui peraturan perundang-undangan dengan 
bantuan bahan-bahan pustaka pendukungnya. 
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Pada penelitian ini penulis secara khusus mengkaji tentang problematika 
normatif syarat subjektif penahanan dalam penyidikan dan pengaturan penahanan 
yang sesuai dengan cita KUHAP melalui kajian atas peraturan perundang-
undangan dibantu dengan teori-teori hukum khususnya hukum acara pidana serta 
bahan pustaka lainnya. 
 
2. Pendekatan Penelitian 
Berkaitan dengan jenis penelitian yang bersifat yuridis normatif, maka 
pendekatan yang digunakan adalah pendekatan perundang-undangan (statute 
approach) dan pendekatan konsep (conceptual approach).
21
 Pendekatan 
perundang-undangan digunakan untuk meneliti peraturan perundang-undangan 
yang berkaitan baik secara langsung maupun tidak langsung mengenai 
problematika normatif syarat subjektif penahanan dalam penyidikan dan 
pengaturan penahanan yang sesuai dengan cita KUHAP. 
Dalam pendekatan perundang-undangan lazim digunakan metode 
penafsiran hukum atau interpretasi. Dalam penelitian ini penulis menggunakan 
interpretasi teleologis. Interpretasi teleologis digunakan untuk mencari maksud 
atau tujuan dari suatu peraturan perundang-undangan dengan cara menelaah 
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3. Jenis dan Sumber Bahan Hukum 
Data yang diperoleh dan diolah adalah data yang bersifat primer dan 
sekunder dari sumber kepustakaan yaitu:
23
 
1. Bahan Hukum Primer yaitu bahan-bahan yang bersumber dari peraturan 
perundang-undangan yang ada kaitannya dengan syarat subjektif 
penahanan dalam penyidikan yaitu: 
a. Undang-undang No. 8 tahun 1981 tentang Hukum Acara Pidana. 
b. Herzien Inlandsch Reglement (H.I.R) 
c. Peraturan Kepala Kepolisian Negara Republik Indonesia No. 14 
tahun 2012 tentang Manajemen Penyidikan Tindak Pidana. 
2. Bahan Hukum Sekunder yaitu bahan-bahan yang bersumber dari 
pendapat ilmiah para sarjana dan buku-buku literatur yang ada 
kaitannya dengan penahanan dan penyidikan. 
 
4. Teknik Pengumpulan Bahan Hukum 
1. Bahan Hukum Primer 
Bahan hukum primer diperoleh dengan cara mengumpulkan dan 
menginventarisasi peraturan perundang-undangan yang berlaku lalu 
disesuaikan dengan pokok permasalahan yang dikaji. 
2. Bahan Hukum Sekunder 
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Bahan hukum sekunder diperoleh dengan cara melakukan inventarisasi 
terhadap buku literatur, dokumen, artikel, dan berbagai bahan yang 
telah diperoleh, dicatat kemudian dipelajari berdasarkan relevansi-
relevansinya dengan pokok permasalahan yang diteliti yang selanjutnya 
dilakukan pengkajian sebagai satu kesatuan yang utuh. 
 
5. Teknik Analisa Bahan Hukum 
Bahan hukum  yang diperoleh kemudian dianalisis secara kualitatif, yaitu 
analisis yang dilakukan dengan memahami dan merangkai data yang telah 
diperoleh dan disusun sistematis, kemudian ditarik kesimpulan. Kesimpulan 
diambil dengan menggunakan cara berpikir deduktif, yaitu dengan cara berpikir 
yang mendasar pada hal-hal yang bersifat umum kemudian ditarik kesimpulan 
secara khusus. 
 
G. Definisi Konseptual 
1. Problematika Normatif: merupakan permasalahan yang timbul akibat 
terjadinya sebuah kesalahan dalam pemaknaan suatu norma dari suatu 
peraturan perundang-undangan. Kesalahan pemaknaan yang dimaksud 
adalah adanya inkonsistensi dalam memberikan penafsiran suatu norma 
hukum terhadap maksud maupun tujuan yang sesungguhnya diinginkan 





2. Syarat Subjektif Penahanan: pasal 21 ayat 1 KUHAP.24 Dalam kajian 
hukum pidana, pasal tersebut dikenal sebagai syarat subjektif 
penahanan karena mengatur tentang klausa kekhawatiran dalam 
rumusan pasalnya. 
3. Penyidikan: merupakan ketentuan dalam pasal 1 angka 2 KUHAP25 
dan diatur lebih lanjut mengenai teknis pelaksanaannya dalam Peraturan 
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H. Sistematika Penulisan 
BAB I : PENDAHULUAN 
Sebagai pendahuluan diuraikan mengenai latar belakang kemudian 
dilanjutkan dengan rumusan masalah,  tujuan penelitian, kerangka teoritik, metode 
penelitian, definisi konseptual dan sistematika penulisan. 
BAB II : KAJIAN PUSTAKA 
Dalam bab ini terdapat 2 uraian. Uraian pertama merupakan uraian tentang 
aspek yuridis penahanan yang mengulas penahanan dalam KUHAP serta syarat 
subjektif penahanan dalam KUHAP, dan uraian kedua merupakan kajian umum 
tentang penyidikan yang mengulas mekanisme penyidikan serta lembaga 
penyidik. 
BAB III: PEMBAHASAN 
Dalam bab ini diuraikan hasil penelitian tentang problematika normatif 
syarat subjektif penahanan dalam penyidikan dan pengaturan penahanan yang 
sesuai dengan cita KUHAP. 
BAB V: PENUTUP 
Sebagai penutup dalam bab ini diuraikan tentang hasil akhir penulisan 
penelitian ini yang terdiri dari kesimpulan dan saran untuk akademisi maupun 
masyarakat umum. 
